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CHRONIQUE DE POLITIQUE CRIMINELLE 

Politique criminelle et droit 
de la pedophilie* 

Christine Lazerges 

Professeur a TUniversite Paris I Pantheon-Sorbonne 


La pedophilie * comme I’inceste ne sont pas des notions juridiques. Cependant paraii les 
figures « dangereuses » constitutives de peurs, voire de paniques societales et d’enervement 
de la repression, le pedophile occupe le devant de la scene. 

Les contours de la pedophilie sont d’autant plus difficiles a esquisser que le pedophile est, 
comme le disent Denis Salas et Antoine Garapon dans « Les nouvelles sorcieres de 
Salem » ^ : « Un demon familier de I’imaginaire democratique et de ses paniques morales. 
II est representatif de nos societes ou I’atteinte sexuelle aux personnes (et a la plus vulne¬ 
rable d’entre elles, I’enfant) est devenue la transgression majeure ». Plus loin ils ecrivent; 
« L’abus sexuel sur enfants, a I’origine des paniques morales, reste une zone d’ombre. Nous 
ne savons plus tres bien ou se noue I’interdit sexuel, alors qu’il fut si longtemps structure 
par des institutions et des rites ». 

De la pedophilie il n’est pas question explicitement dans le code penal mais I’ombre du 
pedophile plane en de nombreux articles. II en etait de meme pour I’inceste ^ jusqu’a cette 
loi du 8 fevrier 2010, loi pour rien pour certains, utile ou dangereuse pour d’autres, ten- 
dant a inscrire dans le code penal I’inceste commis sur les mineurs et a ameliorer la detec¬ 
tion et la prise en charge des victimes d’actes incestueux « L’Aigle noir » chante par Bar¬ 
bara vient d’enUer dans le code penal sous sa denomination anthropologique: I’inceste 
La pedophilie n’est pas nommee expressement dans les textes incriminateurs, I’inceste I’est 
depuis fevrier 2010 avec cet effet pervers de ne correspondre qu’a certaines formes d’inceste, 
celles qui sont penalisees. Je ne veux pas dire par la qu’il faut tenter de penaliser toutes les 
formes d’inceste mais qu’a mon sens il n’est pas judicieux de nommer I’inceste dans le code 
penal en laissant croire que seul est incestueux ce qui est penalise. Il y a bien d’autres com- 
portements incestueux que les comportements penalement sanctionnes. 


(*) Une premiere version de ce texte a donne lieu a une conference dans le cadre d’une formation de I’lDP 
{Institut de defense penale), Marseille 10 avril 2010. 

(1) La pedophilie pent etre definie comme I’attirance sexuelle d’un adulte envers un enfant non pubere que 
cet attrait soit heterosexuel, homosexuel ou bisexuel. 

(2) D. Salas, A. Garapon, Les nouvelles sorcieres de Salem, legons d’Outreau, Seuil, 2006. En 1692, dans le village de 
Salem (Massachusetts), vingt-cinq notables sont executes pour sorcellerie sur la foi du temoignage de fillettes 
qui se pretendent possedees. Quelques annees plus tard, les autorites reconnaissent leur erreur. Commence 
alors un long cycle de repentance et d’excuses. 

(3) D. Mayer, La pudeur du droit face a I'inceste, D. 1988. Doc. 213. 

(4) Loi n° 2010-121 du 8 fevrier 2010 tendant a inscrire I’inceste commis sur les mineurs dans le code penal et 
a ameliorer la detection et la prise en charge des victimes d’actes incestueux, JO 9 fevr. 2010. V. A. Lepage, 
Reflexions sur I’inscription de I'inceste dans le code penal par la loi du 8 fevrier 2010, D. 2010 et A. Mon- 
tas et G. Roussel, « La penalisadon explicite de I’inceste: nommer I’innommable », in Archives de politique cri¬ 
minelle, n° 32, Pedone, 2010. 
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La frenesie legislative, qui s’exprime par une succession de lois declaratives et emotives, ne 
cesse d’ajouter du flou au flou dans le droit de la pedophilie entendu comme le droit des 
violences sexuelles sur mineurs et pas seulement des violences sexuelles sur de jeunes enfants. 
Ce droit recouvre une tres grande diversite de situations jusqu’auxjeux sexuels d’enfants ou 
d’adolescents. La panique morale et legislative autour de la pedophilie traduit un salutaire 
declin du silence a I’egard des violences subies pendant I’enfance, longtemps invisibles, mais 
fait passer au second plan le fait que ces violences sont le plus souvent intrafamiliales. En effet, 
la grande majorite des faits poursuivis sont commis au sein du cercle familial ou amical des 
auteurs et des victimes, c’est quasiment toujours le cas lorsque les auteurs sont mineurs. 

Les mailles du filet de la repression se resserrent, les doublons se multiplient avec des concours 
de qualification rendant aleatoires le chorx d’une qualification. Les exceptions procedurales 
se multiplient egalement, quant aux peines elles-memes, elles ne cessent de se durcir. 

II n’echappe a personne que le pedophile est Tune des trois figures delinquantes stigma- 
tisees par nos societes contemporaines et ce depuis le debut des annees 70 *, aux cotes du 
terroriste ou de celui simplement suspecte de criminalite organisee sans oublier le mineur 
delinquant. Le pedophile est stigmatise jusque dans les etablissements penitentiaires. 

Xavier Lemeyre n’hesite pas a parler « d’aveuglement emotionnel », induisant les effets 
pervers d’une marque au fer rouge sans nuances car la pedophilie est un phenomene sans 
frontieres determinees, qui recouvre, redisons-le, des comportements tres divers dans leur 
gravite olgective et dans leur dangerosite. Dans une course sans fin, le droit penal cherche 
a embrasser toutes les formes de pedophilie jusqu’a susciter la confusion ou I’amalgame 
entre un viol et un jeu d’enfants. Au juge a discerner, a la defense des deux cotes de la barre 
de I’aider tout en defendant son client. 

En reflechissant au droit de la pedophilie et a la politique criminelle conduite en matiere 
de pedophilie retenons ce que Jean Carbonnier dit avec force du droit en general dans 
r« Essai sur les lois » * : « Non, le droit n’est pas tantot mal, tantot bien, suivant des cas dont 
nous possederions la clef. II est bien et mal a la fois, avec ambiguite, comme toutes choses 
de ce monde. Sachant qu’il a ete donne pour brider le mal, les juristes en useront sans com- 
plexe. Sachant qu’il est porteur du mal, ils en useront avec sobriete ». Puisse-t-il en etre ainsi 
du droit de la pedophilie. Gardens ce texte comme un fil rouge de notre analyse. 

Partons de trois constats signant une politique criminelle ne rejetant pas un droit d’exception. 

Premier constat: le code penal dans son Livre second, consacre aux infractions centre les 
personnes, incrimine un grand nombre de comportements en lien avec la pedophilie; il est 
difficile d’en faire un expose exhaustif et clair tant on est en presence d’un maquis d’incri- 
minations. Schematiquement le droit de la pedophilie recouvre toutes les infractions 
sexuelles qui portent atteinte a la liberte sexuelle de la victime et dont le consentement est 
indifferent si elle est mineure. La pedophilie peut aussi recouvrir des comportements que 
le legislateur perqoit comme humiliants et outrageants pour le mineur. 


(5) Levi-Strauss faisait de la prohibition de I’inceste « la demarche fondamentale dans laquelle s’accomplit le 
passage de la nature a la culture » in Les structures elementaires de la parente, 2*" ed., Mouton, 1967. 

(6) Les condamnes pour infractions sexuelles formaient 4,6 % du total des condamnations en 1976, et 23 % en 
2003. 

(7) X. Lemeyre, La criminalite sexuelle, Flammarion, 2000. 

(8) J. Carbonnier, Essai sur les lois, Desfrenois, 1975. 
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Deuxieme constat: le code de procedure penale dans son Livre quatrieme indtule « De 
quelques procedures particulieres », comporte un titre XIX consacre a la procedure appli¬ 
cable aux infractions de nature sexuelle et a la protection des mineurs victimes. Les 
articles 706-47 a 706-53-12 du code de procedure penale confortent ainsi que d’autres textes 
de procedure I’hypothese d’un droit d’exception et d’une politique criminelle stigmatisante. 

Troisieme constat: si la large panoplie d’infractions variees et une procedure d’exception 
caracterisent le droit de la pedophilie, il est aussi un droit d’exception par le durcissement 
tres specifique de la repression. La politique criminelle conduite en matiere de lutte contre 
la recidive a conduit a adopter en mars 2010 une quatrieme loi qualifiable de loi « reci- 
dive 4 » en cinq ans, preuve d’un droit rendu fievreux par des faits divers dramatiqties rele¬ 
vant de la pedophilie. 

Le droit de la pedophilie est aujourd’hui le lieu le plus manifeste d’une mutation du fon- 
dement meme de la repression. La dangerosite saisie par le droit penal dont on ne salt 
si elle est psychiatrique ou criminologique, se substitue a la culpabilite, dans le meme temps 
la culpabilite se substitue a I’imputabilite bouleversant les assises du droit penal 

En droit de la pedophilie la valeur protegee ou le bien protege est I’enfance et I’adoles- 
cence au-dela du corps meme de I’enfant et de I’adolescent. En consequence, un certain 
nombre de dispositions de protection et de reparation, au sens d’une necessaire recons¬ 
truction des enfants victimes terriblement meurtris, accompagnent les grandes lois sur le 
sujet. Rappelons-nous le titre meme de la loi du 17 juin 1998: « relative a la prevention et 
a la repression des infractions sexuelles ainsi qu’a la protection des mineurs », ou encore 
le titre de la toute recente loi du 8 fevrier 2010 « tendant a inscrire I’inceste commis sur 
les mineurs dans le code penal et a ameliorer la detection et la prise en charge des vic¬ 
times d’actes incestueux ». La protection des mineurs et leur prise en charge sont un sujet 
en soi, un sujet difficile queje ne traiterai pas dans cette reflexion. Je voudrais simplement 
dire que des tres louables intentions du legislateur a I’effective protection des mineurs et 
a leur prise en charge il y a un gouffre. 


♦ LE MAgUIS DES INCRIMINATIONS 


Le code penal connait principalement des agressions sexuelles sur mineurs (viol-exhibition 
sexuelle) par definition sans consentement du mineur et des atteintes sexuelles sur mineurs 
peu important que le mineur y ait consenti. 

Le code penal connait aussi I’incrimination d’exploitation pornographique de I’image d’un 
mineur (art.227-23 CP) et la diffusion de messages pornographiques pouvant etre per^us 
par un mineur (227-24 CP); ces derniers comportements ont en commun d’etre humiliants 
et outrageants pour le mineur, ils portent atteinte a sa dignite. 


(9) Loi n° 2010-242 dii 10 mars 2010 tendant a amoindrir le risque de recidive criminelle, et portant diverses 
dispositions de procedure penale, JO 11 mars 2010, p. 4808. 

(10) G. Giudicelli-Delage, C. Lazerges (dir.), La dangerosite saisie par le droit pmal. Les voies du droit, PUF, aparaitre 2011. 

(11) V. M. Delmas-Marty, Libertes et suretes dans un monde dangereux, coll. « La couleur des idees », Le Seuil, 2010 
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Les agressions et atteintes sexuelles sur mineurs 

Les infractions commises sans ie consentement du mineur 

L’article 222-22 du code penal donne une definition generique des agressions sexuelles dans 
les termes suivants: « Constitue une agression sexuelle toute atteinte sexuelle commise avec 
violence, contrainte, menace ou surprise ». 

La loi du 8 fevrier 2010 cree un article 222-22-1, qui definit la contrainte comme pouvant 
etre « physique ou morale » et il est precise que « la contrainte morale pent resulter de la 
difference d’age existant entre une victime mineure et I’auteur des faits et de I’autorite de 
fait ou de droit que celui-ci exerce sur cette victime ». Le nouvel article 222-22-1 institue done 
une sorte de presomption de contrainte morale dans deux hypotheses: la difference d’age 
entre I’auteur et la victime et rautorite de fait ou de droit exercee par I’auteur sur la victime. 

Christian Guery fait tres justement observer qu’en definissant la contrainte morale par « la 
difference d’age existant entre une victime mineure et I’auteur des faits et de I’autorite de 
droit ou de fait que celui-ci exerce sur cette victime » et en maintenant une circonstance 
aggravant le crime de viol ou d’agression sexuelle « commis par une personne ayant sur la 
victime une autorite de droit ou de fait », le legislateur heurte I’un des principes essentiels 
du droit penal: on ne poursuit pas deux fois la meme personne pour les memes faits 

Une loi pour rien, peut-on dire alors, un legislateur qui begaie et ne craint meme plus les 
doublons. Sauf a penser a la fonction pedagogique de la loi, le legislateur se substitue alors 
aux titulaires de I’autorite parentale pour nommer, nommer I’inceste, afficher I’inceste, ten¬ 
ter de definir I’inceste *^dans certaines seulement de ses manifestations. 

Le viol defini a I’article 222-23 du code penal doit etre distingue des autres agressions 
sexuelles en ce qu’il suppose un resultat specifique qui est la penetration sexuelle commise 
sur la personne d’autrui *“*. Le viol est aggrave, on le salt, lorsqu’il est commis sur un mineur 
de quinze ans. Farce que le poids des mots est considerable, la loi du 8 fevrier 2010 etiquette 
certains viols et agressions sexuelles, sans incidence sur la peine. L’article 222-31-1 nouveau 
qualifie d’incestueux « les viols et agressions sexuelles lorsqu’ils sont commis au sein de la 
famille sur la personne d’un mineur par un ascendant, un frere, une sceur ou toute autre 
personne, y compris s’il s’agit d’un concubin d’un membre de la famille, ayant autorite sur 
la victime une autorite de droit ou de fait ». 

Les viols et agressions sexuelles incestueuses peuvent toujours etre sanctionnes par les 
articles 222-24 et 222-28-2 du code penal des lors que la notion d’autorite, requise pour 
caracteriser la circonstance aggravante, ressort egalement de la situation qualifiee d’inceste. 
Le legislateur franqais s’etait jusqu’alors interdit de parler d’inceste dans le code penal tant 
les contours de I’inceste sont relatifs dans le temps et dans I’espace, tant le phenomene ren- 
voie a I’anthropologie et a I’ethnologie et ne pent etre emprisonne par le droit. Mais la 
frenesie securitaire s’autorise tout, meme I’instmmentalisation du tabou de I’inceste. 

Les autres agressions sexuelles sont des debts et non des crimes, elles se distinguent du viol 
par le resultat. Des lors que le resultat specifique du viol n’est pas realise seules les agres- 


(12) Ch. Guery, Definir ou begayer: la contrainte morale apres la loi sur I’inceste, penal 2010. 126 s. 

(13) F. Heritier, B. Cyrulnik, A. Naouri, De Vinceste, Odile Jacob, 2000. 

(14) V. V. Malabat, Droit penal special, 4*^ ed., Dalloz, 2009, p. 152 s. 
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sions sexuelles definies aux articles 222-27 et s. du code penal sont envisageables s’il y a vio¬ 
lence, contrainte, menace on surprise. Pour la chambre criminelle la surprise consiste a sur- 
prendre le consentement de la victime Le consentement surpris n’est pas le consente- 
ment contraint mais c’est celui qui n’est pas donne en connaissance de cause. Les juges 
considereront que le consentement de la victime est surpris lorsque celle-ci en raison de son 
jeune age ou de ses deficiences mentales ou physiques, ne s’est pas rendu compte de la 
nature des actes accomplis sur elle ou lorsqu’en raison de son tres jeune age elle n’a pas pu 
comprendre la nature des fails accomplis 

L’agression suppose tine atteinte c’est-a-dire un acte porte sur la personne d’autrui, par 
exemple des attouchements, des caresses ou meme des baisers. La categorie des attouche- 
ments est une categorie floue. Ou placer la limite entre la manifestation de tendresse qui 
conduit a serrer un enfant dans ses bras pris sur ses genoux de I’attouchement pedophile? 
Le fait pour un pere de haigner son enfant en touchant son sexe en le lavant est-il un attou- 
chement pedophile incestueux, une violence sexuelle incestueuse, comme on le voit quel- 
quefois invoque dans des procedures de divorce? L’agression sexuelle peut etre expresse- 
ment incestueuse depuis la loi du 8 fevrier 2010. 

L’exhihition sexuelle est une forme attenuee d’agression sexuelle prevue et definie a I’ar- 
ticle 222-32 le legislateur n’a pas prevu d’exhibition sexuelle incestueuse. 


Les infractions sexuelles indifferentes au consentement du mineur 

Ce sont celles que I’on classe habituellement dans les atteintes sexuelles sur mineurs dont 
je voudrais distinguer les atteintes sexuelles entre mineurs. 

Les atteintes sexuelles sur mineurs sont incriminees aux articles 227-25 et suivants du code 
penal. L’article 227-25 dispose: « le fait pour un majeur, d’exercer sans violence, contrainte, 
menace ni surprise une atteinte sexuelle sur la personne d’un mineur de quinze ans est puni 
de cinq ans d’emprisonnement et de 75000 euros d’amende ». L’article 227-26 enonce les 
circonstances aggravantes. L’article 227-27 sanctionne les atteintes sexuelles sur les mineurs 
de 15 a 18 ans uniquement lorsqu’elles sont commises par un ascendant legitime, naturel ou 
adoptif ou par toute personne ayant autorite sur la victime ou encore par une personne qui 
abuse de I’autorite que lui conferent ses functions. Cette extension aux mineurs de 15 a 18 
ans est justifiee par les doutes que I’on peut avoir sur la liberte de consentement du mineur. 

La loi nouvelle du 8 fevrier 2010 introduit les articles 227-27-2 et 227-27-3 qui creent pour 
les atteintes sexuelles commises sur des mineurs les memes amenagements concernant la 
nature incestueuse que pour les viols et agressions sexuelles et prevoient des modalites iden- 
tiques de retrait de I’autorite parentale pour les auteurs d’atteintes sexuelles incestueuses. 

Notons que si le mineur a entre quinze et dix-huit ans et n’est pas emancipe par le manage 
I’infraction n’existe que lorsqu’elle est commise au sein de la famille elargie par une personne 
ayant autorite ou par une personne qui abuse de I’autorite que lui confere ses fonctions. 


(15) Crim. 25 avril 2001, Bull. crim. n° 99. 

(16) Crim. 7 dec. 2005, n° 05-81..S16, cette Revue 2006. .S19, obs. Y Mayaud; Rev. pen. 2006. 152, obs. V. Malabat. 

(17) « L’exhibition sexuelle imposee a la vue d’autrui dans un lieu accessible au regard du public est punie d’un 
an d’emprisonnement et de 15000 euros d’amende ». 
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La peine encourue est moins forte que lorsque le mineur a moins de quinze. Sans doute 
le legislateur estime-t-il que le consentement du mineur de plus de 15 ans est plus eclaire 
ou plus libre. 

L’age de quinze ans etait en coherence avec I’article 144 du code civil autorisant le manage 
des filles a partir de cet age. Depuis que la loi du 4 avril 2006 a porte I’age du manage a 
dix-huit ans pour les gargons et les filles, le seuil de quinze ans a moins de sens. Une mise 
en ordre des seuils d’age, sans precipitation et apres reflexion serait necessaire. 

Est assimile a une atteinte sexuelle sur mineurs independamment de son age le fait de recou- 
rir aux services sexuels remuneres d’un mineur. Le code penal incrimine en effet depuis la 
loi du 18 mars 2003 a I’article 225-12-1 le client d’un mineur se livrant a la prostitution peu 
important le consentement du mineur **. Un directeur de la communication de premier 
ministre s’en souvient; sous le meme chef d’incrimination desjoueurs de I’equipe de France 
de football ont ete mis en examen en juillet 2010. Les mineurs vises par farticle 225-12-1 ne 
sont pas les mineurs de quinze ans mais les mineurs de 18 ans. 

L’empilement successif de textes ne pent echapper pas plus que le desordre des textes, ne 
serait-ce que les hesitations entre le seuil de quinze ans et celui de dix-huit ans pour declen- 
cher la repression et la difficulte a donner un contenu rigoureux a la notion d’atteinte 
sexuelle. L’introduction subite dans certains cas du caractere explicitement incestueux de 
I’atteinte est de nature emotive mais peut eventuellement avoir une fonction pedagogique, 
le sujet merite debat. 

Les atteintes sexuelles entre mineurs qui ne sont pas des agressions sexuelles ne sont pas 
incriminees par farticle 227-25 du code penal puisque ce texte ne vise que des auteurs 
majeurs. Le seuil d’age ainsi pose, comme tous les seuils d’age, peut etre tres injuste. Le 
majeur age de dix-huit ans, qui a des relations consenties avec une jeune fille de quatorze 
ans, tombe sous le coup de la loi penale ce qui n’aurait pas ete le cas six mois plus tot. Les 
relations sexuelles consenties entre mineurs ne sont pas delictuelles sauf debat ouvert sur le 
consentement eventuellement non reconnu valide, I’on bascule alors dans les agressions 
sexuelles. Plaidons pour que I’on utilise le droit penal ici, comme le suggere Jean Carbon- 
nier, avec sobriete. Si des mesures d’assistance educative sont souvent pertinentes, le proces 
penal peut etre totalement inadapte. 

Laurent Mucchielli et Veronique Le Goaziou, dans le cadre d’une recherche achevee en 
2009 sur la judiciarisation croissante des violences sexuelles commises par des mineurs 
ont analyse 45 dossiers judiciaires de violence sexuelle relevant de la juridiction de Versailles, 
impliquant 58 mineurs ages de 14 ans et demi en moyenne, ayant commis des infractions 
sexuelles au detriment de 66 victimes. Sur les 45 dossiers, 3 sont des exhibitions, 35 des attou- 
chements et sept des viols. Dans certains de ces cas la police retient un viol, classe ensuite 
par le parquet. Les poursuites sont subordonnees a des actes de violence. Dans la majorite 
des dossiers les attouchements se deroulent sans violence, meme verbale, explicite ou appa- 
rente et les jeunes impliques ont une relation amoureuse reguliere, ou sont dans un rap¬ 
port de seduction. On peut s’interroger sur la necessite et I’interet qu’il y avait de declen- 
cher des poursuites souvent non suivies de condamnation faute d’infraction caracterisee. Ne 
s’agit-il pas le plus souvent de situations qui relevent de I’assistance educative? 


(18) « Le fait de solliciter, d’accepter ou d’obtenir, en echange d’une remuneration ou d’une promesse de 
remuneration, des relations de nature sexuelle de la part d’un mineur qui se livre a la prostitudon, y com- 
pris de fagon occasionnelle, est puni de trois ans d’emprisonnement et 45000 euros d’amende ». 

(19) In V. Blanchard, R. Revenin, J.-Y. Yvorel, Les jeunes et la sexualite, Editions Autrement, 2010. 
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Sexploitation pornoaraphiQue de I’image d’un mineur et la diffusion de 
messages pornograpniQues 


Les formes que prend ici la pedophilie sont radicalement differentes. La pedophilie est vir- 
tuelle mais non sans danger. 


L’expioitation pornographiQue de i’image d'un mineur 

L’article 227-23 du code penal incrimine dans son premier alinea le fait, en vue de sa dif¬ 
fusion de fixer, enregistrer, transmettre, diffuser ou detenir « I’image ou la representation 
d’un mineur lorsque cette image ou cette representation presente un caractere pornogra- 
phique ». Ce texte a subi de nombreuses retoucbes avec pour fin d’elargir le cbamp des com- 
portements incrimines. 

Valerie Malabat fait observer que I’article 227-23 vise, non seulement I’image du mineur, 
mais aussi sa representation depuis la loi n° 98-468 du 17juin 1998. Le terme representation 
a ete ajoute pour permettre a I’incrimination d’englober les representations virtuelles de 
mineurs, le terme image pouvant etre interprets comme ne designant que I’image fixee ou 
enregistree d’un mineur existant reellement Sont aussi visees par le dernier alinea du texte 
les images pornographiques d’une personne dont I’aspect physique est celui d’un mineur. 

L’infraction n’est constituee que si I’image ou la representation est pornographique. 

En I’absence de definition de la pornographie, le juge aura toute liberte pour dire si I’image 
est ou n’est pas pornographique. 

Depuis la loi du 5 mars 2007 a I’alinea 5 de I’article 227-23 est en outre incrimine: « Le fait 
de consulter habituellement un service de communication au public en ligne mettant a dis¬ 
position une telle image ou representation ou de detenir une telle image ou representation 
par quelque moyen que ce soit ». La peine encourue est de 2 ans d’emprisonnement et de 
30000 euros d’amende. 

La diffusion de messages pornographiQues pouvant etre pergus par un mineur 

L’article 227-24 du code penal incrimine « le fait soit de fabriquer, transporter, de diffuser 
par quelque moyen que ce soit et quel qti’en soit le support un message a caractere violent 
ou pornographique ou de nature a porter gravement atteinte a la dignite humaine, soit de 
faire commerce d’un tel message lorsque ce message est susceptible d’etre vu ou per^u par 
un mineur ». Cette infraction qui fait encotirir 3 ans d’emprisonnement et 75000 euros 
d’amende, deborde le cadre strict des infractions sexuelles relevant de la pedophilie tout en 
en faisant bien partie ptiisqtie le suivi socio jtididaire peut etre prononce 


(20) V. Malabat, Droit pmal special, p. 169 s. Dalloz, 2009. 

(21) Grim. 12 sept. 2007, Rev. Penit. 2007, n° 4, p. 905 s. obs. V. Malabat. 

(22) V. infra. 
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La corruption de mineurs 

N’omettons pas de signaler I’article 227-22 du code penal incriminant la corruption de 
mineurs, rempla^ant depuis le 1“ mars 1994, le delit d’excitation des mineurs a la debauche. 
Pour la chambre criminelle il s’agit bien toujours de corruption sexuelle Le delit est puni 
d’une peine de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. 

Une serie de circonstances aggravantes sont prevues, en particulier le fait que le mineur ait 
moins de 15 ans. Aux termes de I’alinea 2 du texte I’infraction est en particulier constitute 
lorsqu’un majeur organise des reunions comportant des exhibitions ou des relations 
sexuelles auxquelles un mineur assiste ou participe. La distinction avec I’atteinte sexuelle 
sur mineurs peut etre evanescente. Souvent seul le but recherche, la corruption du mineur, 
permettra le choix raisonne de I’une ou I’autre qualification. Les poursuites pour corrup¬ 
tion de mineurs sont rares. 

Ce panel tres large d’infractions relevant de la pedophilie, aux contours souvent peu com¬ 
patibles avec le principe de I’interpretation stricte de loi penale, beneficie ou subit nombre 
d’exceptions procedurales soigneusement enoncees par le code de procedure penale et 
quelques fois meme dans le code penal. L’impression est deja celle d’un droit bavard, sou¬ 
vent brouillon et riche de doublons. 


♦ LE FOISONNEMENT DES EXCEPTIONS PROCEDURALES 


Le Livre quatrieme du code de procedure penale comporte vingt-cinq titres consacres a des 
procedures particulieres prouvant par la meme I’eclatement de la procedure penale. Le 
Litre XIX a pour titre « De la procedure applicable aux infractions de nature sexuelle et de 
la protection des mineurs victimes ». La preuve d’un droit d’exception est rapportee. 
L’avant-projet de code de procedure penale rendu public en mars 2010 confirme ce constat. 
En effet, des le Livre premier de cet avant-projet de code de procedure penale consacre aux 
« Dispositions generales » un Titre IV s’intitule « Categories d’infractions soumises a des 
regies specifiques de procedure penale », le chapitre 11 de ce titre est consacre aux infrac¬ 
tions de nature sexuelle (art.142-1 de I’avant-projet de CPP). Totites les infractions dont nous 
avons parle sont visees. Situe dans les dispositions generales de I’avant-projet de code de 
procedure penale I’inventaire des infractions meritant procedure d’exception banalise une 
procedure penale a plusieurs vitesses et en consequence un exercice plus ou moins difficile 
des droits de la defense. L’existence meme de ce titre est en contradiction avec le principe 
selon lequel la procedure penale garantit I’egalite des justiciables devant la loi. 

Les exceptions procedurales evoquees ne trouvent pas toutes leur siege dans le code de 
procedure penale. Certaines de ces exceptions sont directement protectrices des victimes 
comme les droits elargis de la partie civile avec en particulier la nomination d’un adminis- 
trateur ad hoc pour la defense de I’enfant victime ou encore I’allongement des delais de pres¬ 
cription. D’autres exceptions procedurales sont plus indirectement protectrices des victimes 
mais participent directement a la stigmatisation des auteurs comme le fichage. 


(23) Crim. 1" fevr. 1995, Bull. crim. n° 43. 
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Les droits elargis de la partie civile 

Les droits conf6r& ^ certaines associations. 

Les articles 2-2 et 2-3 du code de procedure penale permettent a certaines associations 
d’exercer les prerogatives reconnues a la partie civile. L’article 2-3 concerne les mineurs, 
il dispose: « Toute association regulierement declaree depuis au moins cinq ans a la date 
des faits et dont I’objet statutaire comporte la defense ou I’assistance de I’enfant en dan¬ 
ger et victime de toutes formes de maltraitance pent exercer les droits reconnus a la par- 
tie civile en ce qui concerne les atteintes a la vie et a I’integrite, les agressions et autres 
atteintes sexuelles commises sur la personne d’un mineur et les infractions de mise en 
peril des mineurs... » 

Est visee une longue liste d’infractions dont toutes celles que Ton peut considerer comme 
relevant du droit de la pedophilie. L’association ne peut que se joindre a Taction publique 
engagee par le ministere public. Dans trois hypotheses une association inscrite aupres du 
ministere de la justice dans des conditions fixees en Conseil d’Etat peut declencher Taction 
publique: la corruption de mineurs (art. 222-22 CP), le tourisme sexuel (art. 227-27-1 CP) 
et Texploitation pornographique de Timage d’un mineur (art.227-23 CP). Dans ces hypo¬ 
theses il est aise de comprendre que le declenchement de Taction publique ne viendra pas 
du mineur lui-meme et en consequence Tutilite d’une action publique partagee faisant toute 
sa place a des associations specifiques. 


La procedure de I’administrateur ad hoc 

Des lors que la protection des interets du mineur n’est pas completement assuree par ses 
representants legaux le procureur de la Republique ou le juge d’instruction designe un 
administrateur ad hoc (art.706-50 CPP) charge d’assurer la protection des interets du 
mineur et d’exercer au nom du mineur s’il y a lieu les droits reconnus a la partie civile. Il 
appartient a TEtat d’exercer ou de faire exercer la fonction de protection que la famille 
ne porte pas. L’administrateur ad hoc est choisi soit parmi les proches du mineur, soit sur 
une liste de personnalites. La loi du 8 fevrier 2010 complete Tarticle 706-50 du code de 
procedure penale en rendant obligatoire la designation d’un administrateur ad hoc lorsque 
les faits commis sur le mineur sont qualifies d’incestueux sauf decision specialement 
motivee du procureur de la Republique ou du juge d’instruction. 11 est legitime de s’in- 
terroger sur la pertinence de ce caractere quasi-obligatoire de la designation d’un admi¬ 
nistrateur ad hoc les titulaires de Tautorite parentale pouvant etre etrangers au caractere 
incestueux des faits en raison du champ retenu par le legislateur pour les infractions qua- 
lifiees d’infractions a caractere incestueux. 


Les delais de prescription 


Les delais de prescription consacrent Toubli necessaire. « L’oubli, nous dit Jean Carbon- 
nier, rejoint la non repression dont le lexique est grace, pardon, indulgence, remission, 
redemption ». L’ecoulement du temps peut-il justifier le renoncement a la repression? Au 
regard de la preuve la reponse est affirmative. Pour des raisons qui relevent de Tethique il 
est legitime de defendre Tidee selon laquelle Tecoulement du temps peut justifier la non 
repression penale. Ceci ne signifie pas forcement Tabsence de reponse mais simplement 
Tabsence de reponse penale. 


lulllet / Septembre 2010 


RSC 


733 


CHRONIQUES 






I CHRONIQUES 


A Chronique de politique criminelle - Christine Lazerges 


L’allongement des delais de prescription en droit de la pedophilie est I’expression du refus 
de toute indulgence. Certains parlementaires ont souhaite meme rimprescriptibilite qui 
ferait des crimes de nature pedophile I’equivalent de crimes contre I’humanite. 

Robert Badinter a a plusieurs reprises souligne que I’interet familial, s’agissant de I’inceste, 
comme celui de la conservation des preuves rendent contestable une regie d’imprescriptibilite. 

En droit de la pedophilie autant il est juste que les delais de prescription ne courent que 
de la majorite du mineur autant rimprescriptibilite et meme leur allongement par la loi du 
9 mars 2004 est sujet a debat. L’article 7 alinea 3 du code de procedure penale porte a 20 
ans a compter de la majorite la prescription des crimes mentionnes a I’article 706-47, c’est- 
a-dire des crimes relevant du droit de la pedophilie. Pour les debts commis contre des 
mineurs mentionnes a I’article 706-47 le delai de prescription est de 10 ans a compter de la 
majorite. La loi du 4 avril 2006 a allonge la liste des infractions de nature delictuelle rele¬ 
vant de la prescription allongee il en est ainsi par exemple maintenant du recours a la 
prostitution d’un mineur. Pour d’autres crimes et debts que les crimes et debts de nature 
pedophile les delais de prescription ont egalement ete allonges. L’avant-projet de code de 
procedure penale confirme la politique d’abongement general des delais de prescription 
sauf par exemple en droit penal des affaires. 

La verite judiciaire peut-ebe eclore de proces aussi tardifs et le plus souvent intrafamibaux? 
N’y a-t-il pas en outre pour des victimes un veritable risque insupportable de ne pas etre 
entendues parce que le temps a efface toute preuve? 


Les regies de competence 

La lutte contre le tourisme sexuel a conduit a juste titre le legislateur dans la loi du 17juin 
1998 a deroger aux regies appbcables aux conflits de lois dans I’espace et en consequence aux 
conflits de competence. Pour ce faire il a ajoute un alinea 3 a Particle 222-22 du code penal 
aux termes duquel: « Lorsque les agressions sexuelles sont commises a I’etranger contre un 
mineur par un Frangais ou par une personne residant habituellement sur le territoire frangais, 
la loi frangaise est applicable ». Peu importe done que les faits ne soient pas incrimines dans 
le pays ou ils ont ete commis (article 113-6 du code penal), peu importe que la victime ou ses 
ayants droit aient porte plainte ou que les faits aient fait Pobjet d’une denonciation officielle 
par Pautorite du pays ou ils se sont deroules. Pour d’evidentes questions de preuve, ces dero¬ 
gations sont en pratique un bien faible frein a ce que Pon a pris Phabitude d’appeler le tou¬ 
risme sexuel et qui releve d’une forme d’esclavage modeme, Pesclavage sexuel d’enfants. 

Le fichage 

Le fichage dans notre pays ne cesse de se complexifier jusqu’a autoriser de parler de 
maquis des fichiers, outils de predilection avec la video-surveillance d’une politique cri¬ 
minelle securitaire. 

L’inscription dans un fichier est une obligation procedurale tendant au renforcement du 
controle de Pauteur de Pinfraction pedophile mais dans le meme temps cette inscription 
participe deja de la sanction. Les debnquants sexuels n’echappent pas au STIC gere par la 


(24) Loi n° 2006-399 dii 4 avril 2006 relative a la prevention et a la repression des violences an sein du couple 
ou contre les mineurs. 
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police et rassemblant un certain nombre d’informations sur les victimes et surtout sur les 
personnes a I’encontre desquelles il existe des indices graves on concordants rendant vrai- 
semblable qu’elles aient pu participer, comme auteur on complices, a la commission des 
infractions. Deux fichiers specifiques existaient en outre en delinquance sexuelle: le FNAEG 
et le FIJAISV. La loi du 10 mars 2010 en ajoute un troisieme appele non pas fichier mais 
repertoire ce qui est plus insidieux. 11 s’agit du repertoire des donnees a caractere person¬ 
nel collectees dans le cadre des procedures judiciaires. 


Le FNAEG, fichier automatise des empreintes genetiques 

Pour six categories d’infractions ce fichier est destine, en vue de faciliter I’identification et la 
recherche des auteurs, a centraliser les traces et empreintes genetiques concernant en pre¬ 
mier lieu les infractions sexuelles visees a Particle 706-47 du code de procedure penale ainsi 
que le delit d’exhibition sexuelle prevu a Particle 222-32. II ne s’applique pas seulement aux 
personnes condamnees de ce chef mais aussi a celles a Pencontre desquelles il existe des 
indices graves on concordant rendant vraisemblable qu’elles aient commis une telle infrac¬ 
tion sur decision de POPJ agissant soit d’office soit a la demande du procureur de la Repu- 
blique on du juge d’instniction Le FNAEG a ete cree par la loi de juin 1998, la loi du 
9 mars 2004 a accru les rigueurs d’alimentation du fichier. Les prelevements biologiques peu- 
vent avoir lieu a toutes les phases du proces. Lorsqu’il s’agit d’une personne condamnee pour 
un crime ou un delit faisant encourir 10 ans d’emprisonnement, le prelevement pent etre 
effectue sans Paccord de Pinteresse sur requisitions ecrites du procureur de la Republique. 
Le fait de refuser de se soumettre a un prelevement est puni d’un an d’emprisonnement et 
de 1500 euros d’amende et du double s’il s’agit d’une personne condamnee pour crime 


Le FI)AISV, fichier judicaire national automatise des auteurs 
d’infractions sexuelles et violentes 

Le FIJAISV a ete introduit par la loi du 9 mars 2004, il est regi par les articles 706-53-1 a 706- 
53-12 du code de procedure penale. Sa raison d’etre est de prevenir le renouvellement des 
infractions mentionnees a Particle 706-47 et de faciliter Pidentification de leurs auteurs. Ge 
fichier n’est pas reserve aux infractions sexuelles il concerne aussi certains meurtres assor- 
tis de circonstances aggravantes. Le fichier est tenu par le service du easier judiciaire sous 
Pautorite du ministre de la justice et sous le controle d’un magistrat. Le fichier regoit les 
informations nominatives relatives aux personnes poursuivies, ou Payant ete, de Pun des 
chefs prevu par la loi et ayant fait Pobjet de decisions judiciaires revelant leur possible dan- 
gerosite: condamnation meme non definitive a une peine ou, pour les mineurs, a une 
mesure educative, composition penale, non-lieu pour troubles mentaux, mise en examen 
assortie d’un placement sous controle judiciaire a condition que le juge d’instruction ait 
ordonne Pinscription de la decision Le chapitre IV de la loi du 10 mars 2010 est consa- 
cre au FIJAISV, il durcit certaines dispositions. Ainsi les informations contenues dans le 
FIJAISV directement accessibles aux autorites judiciaires, aux officiers de police judiciaire, 
aux prefets et aux administrations de PEtat dont la liste est fixee par decret, le deviennent 
aussi « aux agents des greffes specialement habilites par les chefs d’etablissement peniten- 


(25) Art. 706-54 a 706-56-1, R. 53-9 a R. 5.3-21 C. pr. pen. 

(26) Art. 706-54 al. 2 et R 5.3-10 12 °C. pr. pen. 

(27) Art. 706-56 dernier al. et 706-56 II C. pr. pen. 

(28) V. F. Desportes, L. Lazerges-Cousquer, Traite de jrrocedure penale,, n° 2412 s. Economica, 2009. 
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tiaire, a partir de I’identite de la personne incarceree, pour verifier qu’elle a fait fobjet de 
finformation mentionnee a I’article 706-53-6 et pour enregistrer les dates de mise sous ecrou 
et de liberation ainsi que I’adresse du domicile declare par la personne liberee ». 


Le repertoire des donnees a caractere personnel collectees 
dans le cadre de procedure judiciaire 


Le dernier ne des fichiers, issu de la loi du 10 mars 2010, est tenu par le service du easier 
judiciaire sous fautorite du ministre de la justice et place sous le controle d’un magistrat. 
Son objectif est defmi par I’article 706-52-2 du code de procedure penale: faciliter et fiabi- 
liser la connaissance de la personnalite et revaluation de la dangerosite des personnes pour- 
suivies et condamnees pour Tune des infractions pour lesquelles le suivi sociojudiciaire est 
encouru, et prevenir le renouvellement de ces infractions. 

Le repertoire centralise les expertises, evaluations et examens psychiatriques, medico-psy- 
chologiques, psychologiques et pluridisciplinaires qui ont ete realises pour les personnes 
concernees. Le texte de fa^on assez subtile renvoie aux examens qui sont susceptibles de 
permettre une evaluation de la dangerosite psychiatrique mais aussi en parlant d’examens 
pluridisciplinaires aux methodes americaines d’evaluation de la dangerosite dite criminolo- 
gique. 11 s’agit des methodes actuarielles qui aboutissent a construire des tables de predic¬ 
tion. Ces tables de prediction sont encore generalement contestees en France et commen- 
cent a fetre aux Etats-Unis Pierrette Poncela note que « les experiences, aussi bien 
etats-uniennes que canadiennes, doivent nous inciter a la circonspection face a 1’utilisation 
d’outils actuariels dans la justice penale 

En bref, quantite de presumes innocents et de personnes condamnees definitivement, pas 
seulement d’ailleurs en droit de la pedophilie, sont fiches au moins quatre fois dans le STIC, 
dans le FNAEG, dans le FIJAISV et dans le repertoire des donnees a caractere personnel 
collectees dans le cadre des procedures judiciaires avec tous les problemes que pose la tenue 
de ces fichiers et la sortie de ces fichiers. 

L’expertise obllgatoire 

L’expertise obligatoire est le dernier exemple d’une procedure d’exception que j’evoque- 
rai. Les personnes poursuivies pour I’une des infractions mentionnees a I’article 706-47 du 
code de procedure penale, aux termes de I’article 706-47-1, doivent etre soumises avant tout 
jugement sur le fond, a une expertise medicale qui pent etre ordonnee des le stade de I’en- 
quete. Le texte parle d’expertise medicale et non d’expertise psychiatrique mais n’exclut pas 
que I’expertise medicale soit effectuee par un psychiatre. 

Le code penal, dans une section sur le suivi sociojudiciaire, ajoute dans I’article 131-36-4, 
que I’expertise est realisee par deux experts en cas de poursuites pour meurtre ou assassi- 
nat d’un mineur precede ou accompagne d’un viol, de tortures ou d’actes de barbarie. L’ex¬ 
pertise ou les expertises devraient guider dans le choix de la sanction, une sanction qui ne 
cesse de se durcir au nom du principe de precaution. 


(29) V. les travaux de Bernard Harcourt, professeur a I’Universite de Chicago. 

(30) P. Poncela, « Promenade de politique penale sur les chemins hasardeux de la dangerosite », in Les nouvelles 
formes de dangerosite, ENAP, L’Harmattan, 2009. 
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♦ LE DURCISSEMENT DE LA REPRESSION 


Le durcissement de la repression est certainement le constat le plus caracteristique de la poli¬ 
tique crimineUe conduite face au phenomene de la pedophilie qu’il s’agisse de I’allonge- 
ment des peines, qu’il s’agisse du jeu complexe des peines complementaires et/ou des 
mesures de surete, qu’il s’agisse « de la peine apres la peine » qu’est la retention de surete. 
Le « Surveiller et punir » de Michel Foucault prend ici tout son sens. 

En cinq ans, on le salt, pas moins de quatre lois sur la recidive ont ete adoptees. II s’agit des 
lois recidive 1 2 3 et 4, respectivement du 12 decembre 2005 relative au traitement de la reci¬ 
dive des infractions penales, du 10 aout 2007 renfor^ant la recidive des majeurs et des mineurs, 
du 23 fevrier 2008 relative a la retention de surete et a la declaration d’irresponsabilite penale 
pour cause de trouble mental et du 10 mars 2010 tendant a amoindrir le risque de recidive 
crimineUe et portant diverses dispositions de procedure penale. Ces textes ne concement pas 
que le droit de la pedophilie mais elles sont une eclatante preuve de la volonte politique de 
durcissement de la repression en ce domaine, bien au-dela de la simple obligation de pro- 
noncer des peines-planchers dans un certain nombre d’hypotheses. Si ces textes ne concer- 
nent pas que le droit de la pedophilie, la lutte contre la pedophilie en a ete le moteur. 

L’allongement des peines de prison est une evidence statistique et participe a la surpopula- 
tion penale. 

Ce qui est le plus caracteristique tout de meme est le jeu renforce des peines complemen¬ 
taires et/ou des mesures de surete et I’entree en vigueur de « la peine apres la peine » sous 
le nom de retention de surete. 


Le jeu des peines complementaires et/ou des mesures de surete 

Le suivi socio-judiciaire 

Le suivi sociojudiciaire a ete introduit par la loi du 17 juin 1998 en tant que peine com- 
plementaire consistant en un suivi post carceral des delinquants sexuels. En matiere cor- 
rectionnelle il pent aussi etre prononce a titre de peine principale. II est regi par les 
articles 131-36-1 et s. du code penal. La personne condamnee au suivi-socio judiciaire peut 
faire I’objet d’une injonction de soins aux conditions de I’article L. 3711-1 du code la sante 
ptiblique. Le condamne est averti qu’aucun traitement ne peut etre entrepris sans son 
consentement, mais il est averti aussi que le refus de soins I’expose a un emprisonnement 
dont la duree est fixee par la decision de condamnation. 

Le regime du suivi sociojudiciaire a ete durci par la loi du 9 mars 2004. En outre, depuis 
la loi du 12 decembre 2005, il petit etre assort! d’un placement sous surveillance electro- 
nique mobile a titre de mesure de surete indique I’intitule de la sous-section 7 du chapitre 
du code penal sur la nature des peines. 

Le brouillage des categories juridiques peines/mesures de surete a vraiment commence avec 
cette loi de 2005. Le legislateur en 1992 s’etait refuse jusqu’alors a distinguer peines et 
mesures de surete, le code penal ne connaissait que de peines principals et complementaires 
au motif qu’elles sont toutes afflictives et doivent toutes obeir aux principes generaux du droit 
penal comme la non- application immediate des lois penales plus severes. La premiere breche 
importante date de cette loi du 12 decembre 2005 avalisee par le Conseil constitutionnel. 
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Le suivi sociojudiciaire simple consiste pour le condamne dans I’obligation de se soumettre 
a des mesures de surveillance et d’assistance destinees a prevenir la recidive, sous le controle 
du juge de I’application des peines du lieu de residence du condamne. La duree du suivi 
est en principe de dix ans en matiere correctionnelle et de vingt ans en matiere criminelle 
mais line cour d’assises peut decider pour un crime puni de la reclusion criminelle a perpe- 
tuite que le suivi-socio judiciaire s’appliquera sans limitation de duree sous reserve de la pos- 
sibilite pour le tribunal de I’application des peines de mettre fm a la mesure a I’issue d’un 
delai de trente ans. 

La mise en ceuvre du suivi sociojudiciaire pose d’evidents problemes de moyens. En effet, 
qu’il soil assorti de mesures medicales et/ou de mesures de surveillance il suppose un 
accompagnement par un conseiller d’insertion et de probation dont on sait qu’il suit en 
moyenne plus de 120 condamnes... 


La surveillance judiciaire 

La surveillance judiciaire n’a d’abord existe que pour les personnes morales, elle est defmie 
par I’article 131-46 du code penal. Elle a inspire le legislateur de 2005 qui I’introduit non pas 
dans le code penal mais dans le code de procedure penale en tant que modalite d’execution 
de la peine sous le titre: « Dispositions relatives a la surveillance judiciaire de personnes dan- 
gereuses condamnees pour crime ou delit ». L’expression « personne dangereuse » fait son 
apparition. L’article 723-29 du code de procedure penale ouvre la possibilite d’ajouter au suivi 
socio judiciaire, dont la nature juridique est bien celle d’une peine, la surveillance judiciaire 
qualifiee par ce meme article de mesure de surete « aux seules fins de prevenir une recidive 
dont le risque est avere » Ce risque eleve de recidive doit etre constate par une expertise 
medicale La dangerosite et le risque sont expressement cites dans ce texte. 

Cette loi signe le basculement d’un droit penal fonde sur la culpabilite vers une politique 
criminelle du risque zero fondee sur la dangerosite La pedophilie pour le legislateur jus- 
tifie ce basculement; la surveillance de surete et la retention de surete n’en sont que les 
suites logiques. 

11 va sans dire que I’articulation entre le suivi-judiciaire et la surveillance judiciaire est com- 
plexe. Le placement sous surveillance judiciaire peut comporter toutes les obligations de sur¬ 
veillance du suivi-socio judiciaire, outre des mesures d’assistance et de controle destinees en 
principe a faciliter et a verifier la reinsertion du condamne La decision de placement sous 
surveillance judiciaire se prend avant la date prevue pour la liberation, elle suppose un debat 
contradictoire lors duquel le condamne est obligatoirement assiste par un avocat et, le cas 
ecbeant apres avis de la commission pluridisciplinaire des mesures de surete que la loi du 

12 decembre 2005 introduit 


(31) Art. 723-29 C. pen.: « Lorsqu’une personne a ete condamnee a une peine privative de liberte d’une duree 
egale ou superieure a dix ans pour un crime ou un delit pour lequel le sum-socio^udiciaire est encouru, le 
juge de I’application des peines peut, sur requisitions du procureur de la Republique, ordonner a dtre de 
mesure de surete et aux seules fins de prevenir une recidive dont le risque est avere, qu’elle sera placee sous 
surveillance judiciaire des sa liberation et pendant une duree qui ne peut exceder celle correspondant au 
credit de reduction de peine ou aux reductions de peine supplementaires dont elle a beneficie et qui n’ont 
pas fait I'objet d’une decision de retrait ». 

(32) Art. 723-31 C. pr. pen. 

(33) C. Lazerges, La tentation du bilan 2002-2009: une politique criminelle du risque au gre des vents, cette 
Revue 2009. 689 s. 

(34) Art. 723-33 C. pr. pen. 

(35) Art. 763-10 C. pr. pen. 
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La surveillance de surete 

La surveillance de surete introduite par la loi du 23 fevrier 2008, prononcee par la juridic- 
tion regionale de la retention de surete, vient completer un quadrillage de modes de sur¬ 
veillance alternatifs et/ou cumulatifs. 

La surveillance jtidiciaire pent deboticher sur une surveillance de surete si les obligations 
resultant de I’inscription dans le fichier des auteurs d’infractions sexuelles (FIJAISV) appa- 
raissent insuffisantes pour prevenir la commission de crimes dont la probabilite est tres 
elevee et si cette mesure est I’unique moyen de prevenir la commission des crimes men- 
tionnes a I’article 706-53-13 du code de procedure penale. 

Le jeu de poupees russes comporte aujourd’bui le suivi-socio-judiciaire qui peut etre englobe 
dans la surveillance judiciaire laquelle peut se muter en surveillance de surete, insidieuse- 
ment la juridiction qui prend la decision n’est pas la meme. Le plus inquietant resulte de 
ce que la surveillance de surete permet le passage a la retention de surete, veritable peine 
apres la peine sans culpabilite. 

La loi du 10 mars 2010 durcit la surveillance de surete de deux facons en ajoutant des alineas 
a I’article 706-53-19 du code de procedure penale. Si la personne sous surveillance de surete 
refuse le placement sous bracelet electronique mobile ou si elle manque a ses obligations 
elle pourra etre placee dans un centre socio-medicojudiciaire de surete, c’est-a-dire en reten¬ 
tion de surete. De meme le refus de commencer ou de poursuivre le traitement prescrit par 
le medecin traitant dans le cadre d’une injonction de soins constitue, pour la personne 
placee en surveillance de surete, une meconnaissance de ses obligations et ouvre done la 
porte de la retention de surete. 


La peine apres la peine ou la retention de surete 

A crime odietix, peine odieuse, telle pourrait etre la justification de la retention de surete, 
non prevue uniquement pour les delinquants sexuels mais induite ouvertement par les peurs 
collectives liees aux crimes sexuels. 

La retention de surete renvoie a la doctrine positiviste de la fin du XIX*^ siecle, toujours prete 
a resurgir mais aussi au droit penal de I’ennemi tel que le decrit le professeur allemand Gun¬ 
ther Jakobs depuis 1985 sans que les penalistes frangais n’y aient prete grande attention 
avant 2001. 

De la dangerosite au droit penal de Tennemi 

Du droit penal de la dangerosite au droit penal de I’ennemi le passage est aise Le posi- 
tivisme italien comme certains courants de la defense sociale ont cherche a repondre a la 
dangerosite sans pouvoir la definir autrement qu’en termes de probabilite de recidive eva- 
luee selon des modeles tombes les uns apres les autres sous la critique. 


(36) Art. 723-37 C. pr. pen. 

(37) G. Giudicelli-Delage, « Droit penal de la dangerosite, droit penal de I’ennemi », et Jean Danet, « Les poli- 
tiques securitaires a la lumiere de la doctrine defense sociale nouvelle » in Les politiques securitaire^ d la lumiere. 
des doctrines pennies des XIX et XX siecles, cette Revue 2010. 49. 
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Gunther Jakobs s’appuie sur une lecture tres personnelle de Kant et de Hegel pour en venir 
comme le dit, Mireille Delmas-Marty a I’idee que la notion de personne est « elastique » 
et que la dangerosite d’un individu lui fait perdre la qualite de citoyen et les droits qui sont 
attaches a cette qualite. La societe serait composee de citoyens et d’ennemis contre lesquels 
il faut se defendre par des mesures radicales comme I’internement de surete ou la creation 
de camps du type de celui de Guantanamo. Seuls les citoyens auraient droit a la protection 
des droits de I’homme. 

Les figures dangereuses visees sont celle du terroriste mais aussi celle du delinquant sexuel 
et en particulier du criminel pedophile. 

Ces theses extremes bien que lourdement critiquees ont contamine des politiques crimi- 
nelles ouvertement securitaires et expliquent en partie I’introduction dans notre droit, mais 
ailleurs en Europe aussi, de la retention de surete. La resistance de la Cour europeenne des 
droits de I’homme et le malaise du conseil constitutionnel meritent d’etre rappeles. 


La r&istance de la Cour europeenne des droits de I’homme et le malaise du Conseil 
constitutionnel face a la retention de surete 


Le 17 decembre 2009, la CEDH a rendu sa premiere decision sur la retention de surete en 
I’occurrence la detention de surete du droit allemand L’internement de surete est une 
des rares institutions qui demeure de la periode nazie en Allemagne. II semblait tombe en 
desuetude jusqu’a ce que, au milieu des annees quatre-vingt-dix, des faits divers dramatiques, 
en I’occurrence des crimes sexuels perpetres contre des enfants aient conduit a la renais¬ 
sance de la detention de surete avec une loi de 1998 relative a la lutte contre les delits sexuels 
et autres infractions dangereuses. 

Le requerant devant la Cour europeenne, ne critiquait pas son placement en internement 
de surete mais son maintien au-dela d’une certaine date a laquelle il aurait du selon lui, etre 
libere. La CEDH condamne I’AHemagne a I’unanimite pour violation des articles 5, § 1, et 
7, § 1, de la Convention europeenne pour detention arbitraire et meconnaissance du prin- 
cipe de non-retroactivite de la loi penale. La Cour ne condamne pas en soi le principe de 
la retention de surete mais I’assimile a une peine. 

En Erance, la decision du Conseil constitutionnel du 21 fevrier 2008 ’**’ marque une rupture 
en politique criminelle tout en manifestant le malaise du Conseil constitutionnel devant 
cette rupture. Le principe meme de la retention de surete est avalise mais sur la nature juri- 
dique de la retention de surete la position du Conseil n’est pas claire. Le Conseil constitu¬ 
tionnel estime que la retention de surete n’est ni une peine ni une sanction mais il ne la 
qualifie pas expressement de mesure de surete. Les sages de la rue Montpensier appliquent 
a la retention de surete le principe de la non-retroactivite de la loi penale plus severe caracte- 
ristique des peines et pourtant ils alFirment qu’il ne s’agit pas d’une peine. La surveillance 
de surete, a I’inverse de la retention de surete, est par conUe consideree comme d’applica- 
tion immediate, elle n’est done pas une peine. La decision du 21 fevrier 2008 est floue parce 
qu’en realite inaboutie et contradictoire dans ses considerants. Les modalites d’adoption 


(.S8) M. Delmas-Marty, precite, p. 87, Seuil, 2010. 

(39) J. Leblois-Happe, « Premiere confrontation de la detention de surete a la Convendon europeenne des droits 
de rhomme: I’arret M. c/Allemagne du 17 decembre 2009 », penal 2010. 129 s. 

(40) C. Lazerges, La retention de surete: le malaise du Conseil constitutionnel, cette Revue 2008. 731 s. 
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d’une decision peuvent faciliter le manque de coherence; en effet, les membres du Conseil 
constitutionnel votent sur chaque considerant separement. 

La loi du 10 mars 2010 integre au code de procedure penale une reserve d’interpretation 
du Conseil constitutionnel dans sa decision du 21 fevrier 2008 en forme de condition sup- 
plementaire pour pouvoir prononcer une retention de surete: la commission competente 
devra verifier que la personne condamnee a effectivement ete mise en mesure de benefi- 
cier pendant I’execution de sa peine, d’une prise en charge medicale, sociale et psycholo- 
gique adaptee au trouble de la personnalite dont elle souffre 

Avec la retention de surete, bien qu’applicable au-dela du droit de la pedophilie, ne sommes- 
nous pas au bout du chemin d’une politique crimineUe et d’un droit penal d’exception? 

Confronter I’imbroglio des incriminations signant un droit bavard, le foisonnement des 
exceptions procedurales et le durcissement de la repression permet de parler d’un droit 
qui echappe au droit commun, un droit d’exception a proprement parler comme le legis- 
lateur aime a en construire. Le droit de la criminalite organisee est un droit d’exception, 
le droit de la pedophilie est aussi un droit d’exception, avec tout ce que cela vetit dire en 
termes de derogations en tous sens et de difficultes pour les droits de la defense a pouvoir 
s’exercer normalement. 

Appelons au respect des principes generaux du droit penal classique, fonde sur la culpabi- 
lite et I’imputabilite, sans porter atteinte aux droits des enfants victimes. 


(41) Art. 706-53-13 du code de procedure penale modifie par I’article 2 de la loi du 10 mars 2010. 
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